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担保・権利の「時的範囲」及び「設定者」
　
債権者が保存すべき担保・権利の「時的範囲」には制限があるか。すなわち、債権者が保存すべき担保・権利は、
保証契約締結時にすでに存在したもののみか。それとも、債権者が保存すべき担保・権利の時的範囲には制限がなく、したがって、担保・権利の存在した時が保証契約の前か後かによって、債権者に課される義務に違いはないのか。担保・権利の時的範囲が要件論と て問題となるのはなぜ 。また、保存対象となる担保の「設定者」の範囲について制限はあるか。担保の時的範囲及び設定者の属性は、その制度趣旨と関係があるか。　
まず、ポティエ（
仏古法
）は、債権者が保存すべき担保の「時的範囲」に関して、次のように述べている。ⅰ共
同保証の場合、債権者が共同保証人の一人を免除 ことによって、免除を受けた保証人に対す 訴権を他の保証
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三
人に譲渡することができなくなったとき、債権者は、訴権の譲渡がなされていたならば他の保証人が求償することができた範囲について、訴権譲渡の抗弁によって、請求をすることができなくなる。共同保証人は、保証契約締結時において、相互 求償できることを「期待」し その信頼 前提として保証を引き受けている。もし債権者が自らの行為によってその信頼を奪いとるならば、その行為は衡平に反 。ⅱもっとも、共同保証において、他の保証人よりも「後」に設定された保証人が債権者によって免除された場合、他の保証人は債権者に対して訴権譲渡の抗弁を有しない。他の保証人は保証契約を締結する際 免除された保証人に対する求償を期待してい いからであるとする（
本稿三⑴②ⅱ
） 。
　
次に、フランス民法二〇三七条の立法過程によると、保証人は、債権者が主たる債務者に対して有する権利を取
得するという「条件」において、弁済を引き受ける契約をしている。債権者がその権利及び抵当権に保証人を代位させることができなければ、保証人は免責される。代位ができ ければ、保証人 主たる債務者に対する確実求償手段を有しな からであるとされた（
本稿三⑵
） 。すなわち、保証人は通常、債権者が主たる債務者に対して

「保証契約時」に有する権利を取得するという条件において、弁済を引き受ける契約をしているとすれば、債権者が保存すべき担保は保証契約時にすでに存在した担保のみであり、担保の時的範囲 制限はあると解される。　
これを受けて成立したフランス民法二〇三七条（
現行二三一四条
）は、 「債権者の行為によって、当該債権者の権
利、抵当権及び先取特権に対する代位が保証 のために ないときは は免責される。 」と規定するのみで、担保の時的範囲ついては明記 て ない。しかし、同条 適用対象となるのは、 「保証契約時 にすでに存在した担保と解されている。保証人が求償のために 期待 することができる は、 時に存在した担保だけだからである。したがって、保証契約後に取得された担保が債権者 よっ 減免 ても、保証人は免責されないと解される。これに対して、保証契約後に取得され 担保も対象と とする説がある。同条は の代位を不能
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四
にした債権者に対する「制裁」を規定し、保証人は債権者の有する一切の権利に代位することができるのであれば、担保の時的範囲を限定 必要はない。また 同条の本質を不法行為的な責任と構成するならば、担保の時的範囲を限定する必要はないことになる。その後の学説において 、 「信義則」を考慮するならば、担保の設定が保証契約の前か後かによって、債権者に課される義務に違いは生じないとする主張があ （
本稿三⑶①ⅰ②ⅰ⒝
） 。このこと
から、担保の時的範囲は その制度趣旨と根底において関係して ることが窺える。　
また、オーストリア民法一三六〇条は、 「債権者は、保証の履行以前において、その保証以外に、主たる債務者ま
たは第三者によって物的担保が提供されてい 場合にお ても、定められた手順に従って保証人に請求することができる。ただし、債権者は、保証人の不利益 物的担保を放棄する権限を有しない。 」と規定する。オーストリア法においては、債権者はまず物的担 から回収すべきとす 物的責任 抗弁は認められていない。したがって本来は、債権者は物的担保を放棄することができる。しかし、物的担保の放棄 よって が求償権を侵害され損害を受ける場合があるため、債権者が 証人の不利益に物的担保を放棄することは禁止され 。通説によ と、この放棄が禁止されている物的担保 、 の「引受以前」 設定されていなければならないと解されているの引受後に設定された物的担保の放棄は 本条における保存の対象とはならない。保証の引受以前にすで 物的担保が存在する場合には、保証人 、保証の引受時に その物的担保 よって求償権が担 されることを「期待」している。一方、物的担保が保証の引受後に設定された場合 は、 証人は、その物的担保がな こと 前提 保証を引き受けており その物的担 によ 求償 の担保 期待していないと解されてい これ 対し 債務 弁済した保証人は、法定譲渡に基づいて、保証の引受以前にすでに存在する物的担保だけでなく、 証 引受後に設定された物的担保も行使することができ、それによって求償を実現することができる。したがって 債権者が保証の引受後の物的担保を放棄した場合も、保証人の求償が侵害され おそれはあ とする批判的見解があ （
本稿六
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⑵③
） 。
　
プロイセン一般ラント法第一部第一四節三三一条は、 「債権者は、保証契約の存続中において、主たる債務者に
よって設定された他の担保を保証人の同意なしに放棄することはできない。 」とし、同三三二条は、 「それに反して、債権者が他の担保を放棄した場合、保証人に対する権利を喪失する。 」と規定する。ⅰまず、他の担保（
同三三一
条、三三二条
）とは、 「保証契約前」に設定された担保であると解される。なお、保証の「執行以前」に設定された
担保であるとする説もあるが、その理由は、執行後に設定された担保が放棄されても、保証人の立場は悪化しないからであるとされる。ⅱ次に、三三一条によると、保存 象となる担保は、 「主たる債務者 によって設定された担保のみである（
本稿四⑴①
） 。このように、プロイセン一般ラント法においては、担保の範囲について時的範囲及び
設定者による二つの絞りが掛けられている。　
これに対して、ドイツ民法草案は、債権者が主たる債権に付加されその担保に供された従たる権利（
優先権、質
権及び他の保証人に対する権利
）を放棄した場合、保証人は、債権者が弁済を受けた際にその権利が保証人に移転し
それから賠償を受けることが きた範囲において、債務を免れる。従たる権利が保証契約の締結「後」に獲得された場合においても適用がある した（
第一草案六七九条、第二草案七一五条） （本稿四⑵
） 。
　
これを受けて成立したドイツ民法七七六条は、 「債権者が債権と結合する優先権、 債権のために存する抵当 若し
くは船舶抵当権、債権のために存す 質権または共同保証人 対する権利を放棄する場合、保証人は、放棄されたその権利から七七四条によって賠償を受けることができたであろう限度において責めを免れる （
一文
） 。 」 「放棄され
たその権利が保証の引受後 成立した場合も、同様である（
二文
） 。 」と規定する。同条二文によると、放棄された
その権利が保証の「引受後」に成立した権利の場合についても、同条一文の適用があり、担 の時的範囲が広い。したがって、保証契約締結時にまだ ていな った担保が放棄された場合でも 保証人は免責されることにな
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る（
本稿四⑶②ⅰ
） 。保証契約時における求償の期待だけではなく、担保が放棄されずに存在したならばそれらすべ
ての担保によって得られたであろう求償の結果を実質的に判断する立場をとるならば（
本稿七⑷⒞
） 、免責等により
喪失された担保の時的な先後は問題とする必要はないことになる。　
一方、スイス債務法五〇三条一項（
一九四一年法
）は、 「債権者が、保証の引受の際に存在した、または主たる債
務者によってその後に獲得されかつ個別に被保証債権のために定められた物的担保またはその他の担保及び優先権を保証人の不利益に減少させる場合、保証人の責任は、損害がその減少額より少ないことが証明されない限り、その減少に応じて減額され 。不当利得の返還請求をすることができる。 」と規定する。しかし、同条（
一九四一年法
）
が成立する 至る過程を辿ると、担保の時的範囲及び担保の設定者をめぐって改正が繰り返されてい 。その背景にはどのような要素及び事情があ のだろうか。まず、ⅰ一八八三年法によ と、債権者が保存すべき担保は、保証の「引受 際」に存在した他の担保、または「主たる債務者」によって「その後」に獲得された他の担保 されていた。これに対して、ⅱ旧スイス債務法五〇九条一項（
一九一一年法
）によると、債権者は、保証人に対して、保
証の「引受 際」 存在した他の担保、または「その後」に獲得されかつ「専ら被保証債権のための他の担保」を保証人 不利益に減少させる場合、またはその有する証拠資料を放棄する場合、責めを負う、と改 。この改正によって、まず、 「主たる債務者によって」という文言が削除された。その結果 債権者が保存すべき担保は、保証の「引受後」に獲得された担保については、主たる債務者 獲得されたものに限 されずその範囲が広くなった。しかしその一方で、 「専ら被保証債権 ため 他 担保」という文言が新た 追加された。 結果、債権者が保存すべき担保は、保 引受後に獲得された については、被保証債権の め 「 み」設定された他の担保に限定された。当時 スイス おける金融実 においては、特定の債務 ために設定された担保がそ 主たる債務者の他のすべての債務をも担 する とを目的とする条項、いわゆ 包括的担保条項」が用いられてい
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ことにより、債権者である金融機関はその保有する担保を少しでも返還するとその責めを負うおそれがあった。そのようなリスクへの対応が求められていた状況にあって、改正五〇九条一項（
一九一一年法
）は、全体としては、複
数の債権・将来債権の担保を取り扱う金融実務に対応する内容である（
本稿五⑴②ⅰ⒝
） 。
　
しかし、ⅲ「専ら被保証債権のための他の担保」という文言が五〇九条一項（
一九一一年法
）に追加された後も、
その議論は続いた。担保が複数の個別に指定された債権のために明示的に設定された場合に、実務において十分に対応できるか、すなわち、債権の消滅を生ず ことなしに、債権者は担保の返還や差し替えをすることができるかが問題となった。一九四一年法の立法過程においても議論となった。債権者（
金融機関
）は、担保が個別に被保証
債権のために定められた場合にのみ義務を負うならば、担保を返還しやすくな 。しかしそれでは、保証人は担保を期待することができなくなり、多大な損害 受けることになる。そこで、審議会において、一八八三年法の右の旧規定に戻 べきであるとする提案がなされた。激しい主張の対立が続 後も、金融実務 影響があるとの反論がなされ、最終的に争いを回避 方向で合意が一応なされた（
本稿五⑵②
） 。ⅳそのような論戦を経て成立したの
が、スイス債務法五〇三条一項（
一九四一年法
）である。同条一項は、 「債権者が、保証の引受の際に存在した、ま
たは主たる債務者によってその後に獲得されかつ個別 被保証 の めに められ 物的担保またはその他の担保及び優先権を保証人の不利益に減少させ 場合、保証人の責任は、損害 その減少額より少ないことが証明されない限り、その減少に応じて減額される。不当利得 返還請求をすることができる。 」と規定する まず、債権者が保存義務を負う担保の種類については、 「他の担保」 （
改正前
）と包括的に規定するのではなく、その種類を明確に
するため、 「物的 またはその他の担保及び優先権」と具体的 列挙されている。次に 問題の担保 時的範囲ついては、⒜保証の「引受の際」に存在した担保 場合は、その担保 保証 引受時にす 存在していたか、保証の引受と同時にはじめて設定されたかを問わない。またこ 場合 その担 が主たる 務 によって設定された
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か、共同保証人等の第三者によって設定されたかも問わない。⒝これに対して、保証の「引受後」にはじめて獲得された担保の場合は、 「主たる債務者」によって設定され、かつ「個別」に被保証債権 ために設定されていなければならない。したがって 保証の引受後に第三者が設定した担保については、同条一項の適用はない。　
ところが、担保の時的範囲の問題は、五〇三条一項（
一九四一年法
）の成立後も議論が続く。争点は、債権者は包
括担保条項に基づ て獲得された担 の保存について責めを負うかである。同条一項によると、債権者 、保証の引受の際に存在する担保については、どの場合でも区別なしに責めを負うとする主張がある（
通説
） 。これに対し
て、債権者は、担保が単に包括担 条項に基づいて獲得された場合、債権者は保証の引受時に存在する担 についても責めを負わないとする主張が見られる。保証人は、保証の引受時にそのよ な担保 存在・内容 ついてはなにも知らず その担保に対して「期待」も有し いないとされた（
本稿五⑶②ⅱ
） 。
　
このように、債権者が保存すべき担保の範囲を絞り込むことによって、免責の発生を調整し、保証人と債権者（
金
融機関
）との利益調整が図られている。具体的には、担保の「時的範囲」及び担保の「設定者」の属性からその範
囲に絞り込みをかけ いる。背景 は、包括的担保条項をめぐる金融実務上の問題がある。　
一方、わが国の金融実務においても、右の包括的 条項と類似 条項が用いられてきた。いわゆる「共通担保
条項」である。銀行は、従来、提供された担保はその担保する債務だけではなく、現在及び将来生ずる一切の債務を共通に担保す ことを求め きた。共通 条項によって 債権者と債務者と 間 生ずるすべての が、その担保との間に包括的な結合関係を生 ることに った。一見し 、この条項は銀行に有利に作用 るように思われた。ところが、銀行は、共通関係が生じ 多く も 存義務を負うこ になり、現場 おいて担保の差替や放棄 難くなるという問題を抱えることになった。この問題 対し 、わが国 金融実 は、先のスイス債務法とは異なり、担保保存義務の「免除特約」 多用すること よって対応 てき （
拙稿「担保保存義務に
担保保存義務に関する一考察327
九
関する一考察
―
判例・学説の推移（四） 」岡法五七巻二号頁一三八以下
） 。共通担保条項という自ら設定した特約によ
る副作用を担保保存義務免除特約という別の特約を保証条項として差し入れることによって回避しようとしたことが窺える。しかしその後、この免除特約の有効性が判例・学説上問題となり、特約による対応にも限界があることが浮かび上がる。　
以上から、債権者が保護すべき担保の時的範囲は、その制度趣旨と無関係ではないことが窺える。ⅰその制度趣
旨が保証人の「求償への期待」を保護することにあるとすれば、債権者による担保の喪失等によって保証人に損害が発生するのは、保証契約「以前 に 在した担保が債権者によって減免された場合だけである。一方、ⅱ保証人の代位を不能にした債権者に対 「制裁」が制度趣旨で 担 の時的範囲を限定す 必要はない。また、債権者 自ら提供した担保手段 保証人から奪い取るこ は禁止されるべきだとするならば、 「信義則上」担保の設定が保証契約の前か後 によって、債権者に課される義務に違 は生じない。さらに、ⅲ放棄されなければ存在したであろうすべて 担保を行使す ことによって得 た「求償結果を実質的に判断する制度」 す ば、債権者が 護すべき担保の時的範囲 問題とす 必要はないことが窺え 。　　
⒠
　
保存すべき担保・権利の類型
　
債権者が保存義務を負う対象はなにか、それは「担保」のみか、それとも担保以外の「権利」も含まれるか。債
権者が保存義務を負う対象には「制限」があるか。債権者が保存すべき担保とは具体的にどのよう 担保か。沿革的・比較法的に、保 すべき担保 類型には変化 あるか、あ すればそれはなぜか。債権者には、担保・権利の保存だけでなくその他の措置を講ずる義務を負う場合があるか。　
まず、事実上保証としての機能を有した金額貸与の委任は、双務契約であるため、金額貸与の受任者たる債権者
は、債務者に対する「訴権」及びこれに附随す 質 ・保証等の「担保権」を保存し譲渡する義務を負うと解さ
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た（
ローマ法
） 。さらにその後、債権者が自己の行為によって他の債務者に対する訴権等を譲渡できなくなった場
合、委任者たる保証人は、訴権譲渡の抗弁によって、債権者からの請求を排除できると解釈されるようになる（
仏
古法
） （
本稿二⑴②、三⑴）
。
　
一方、保証契約（
fideiussio ）の場合はどうか。確かに、保証人には訴権譲渡の利益があり、債権者が有する全て
の権利・訴権・抵当権、主たる債務者等に対する権利の譲渡を債権者に求めることができた。しかし、片務契約である保証契約について、訴権譲渡の抗弁を根拠付け ことは困難であったところ、ポティエは、債権者が自己の行為によって保証人 「訴権等」を できない場合、衡平上保証人は債権者の請 を拒むことができると解 た。これによって、債権者は、 「共同保証人」及び「連帯債務者」に対する訴 についても衡平上譲渡義務を負うこととなった（
仏古法
） （
本稿三⑴
） 。
　
一方、フランス民法二〇三七条の立法過程の議論によると、保証人は、弁済をすれば債権者の権利に代位すると
いう条件において、債権者と保証契約をしている。債権者は、自らが提供した「担保手段」を保証人から奪い取ることは禁止されるべきで 。債権者がこの条件を満たすことができない場合、 免責される。その担保手段とは、債権者の「権利」 、 「抵当 」及び「先取特 」とされる（
本稿三⑵①
） 。
　
これを受けて、フランス民法二〇三七条（
現行二三一四条
）は、 「債権者の行為によって、当該債権者の権利、抵
当権及び先取特権に対する代位が保証人のためにできないときは、保証人 免責される。 規定する。ⅰまず、同条の適用の対象となる「権利」は、債権の回収のために債権者に優位性を与える「優先弁済権」と解され 。この定義によると、同条における は幅の広い概念であり、容易に保証人の免責が生じる。そのため 制限的」な解釈がなされている。すなわち、⒜一般担保権は含まれないと解されている。一般担保権には がなく、証人が代位しても優位とならないからである。⒝債権者による期限の猶予等は含まれない。ただし、期限の猶予等
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が担保の喪失または優先弁済権の喪失を生じる場合は、同条による免責が正当化される（
時効による権利の消滅、目
的物の価格下落等
） 。ⅱ次に、 「担保」の範囲をめぐる解釈が展開される。具体的には、先取特権、抵当権、質権、動
産担保証書、留置権、保証（
共同保証を含む
）等が含まれると解されている（
本稿三⑶②ⅰ⒜
） 。このように、同条の
適用の対象について制限的解釈が展開され、一般担保権等が「対象外」とされる一方で、同条の規定には明記されていない担保、具体的には「留置権等」も含まれると解されている。　
これに対して、後期普通法においては、保証人の免責は、債権者による「訴権」や「質権」の喪失の場合だけで
はなく、主たる債務者へ 「期限の猶予」の付与等の場合においても問題となった。たとえば、債権者が主た 債務者に期限の猶予を与えその後に主たる債務者が無資力となり弁済 受け こ ができなくなった場合、主たる債務者に対する「訴訟追行」において過失があったような場合である。すなわち、債権者は、弁済を受けるために有する「すべての手段」を行使しなければならなか 。また、プロイセン一般ラント法によると、債権者は、主たる債務者によっ 設定された他の「 」を保証人の同意なしに放棄した場合に、保証人に す 権利を喪失すとされたが（
第一部第一四節三三一条、三三二条
） 、さらに、主たる債務者に対する執行について、債権者に重過失が
ある場合、それによって生ずる損害は債権者が負担するとされた（
同三二八条
） 。具体的には、保証人が催告をした
にもかかわらず、債権 が主た 債務者に対して「請求」をしなかっ 場合、債権者が破産債権の「届出」をしかった場合、長期間「執行」を怠りその間に主たる債務者 資力 悪化し にも、債権者に重過失 あると解された。 だし プロイセン一般ラント法にお ては、 権 による一共 人の免責によって、他の保証人は免責 ないとされた（
同三九〇条、三三二条
） 。共同保証人間に連帯関係がある場合、免責された保証人は連帯関
係からは免責されずに義務を負い続けるため、他の保証人に損害は生じな 解され からである（
本稿四⑴①
） 。
　
一方、債権者の保証人に対する注意義務がどの程度課さ るかをめぐって、普通法において争いがあり、プロイ
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セン一般ラント法及びフランス民法その他の近代法において異なる対応が見られたところ、ドイツ民法草案は、債権者の保証人に対する注意義務を一般的には否定する方向に舵を切る一方で、その例外規定として、第一草案六七九条は、債権者が主たる債権に付加されその担保に供された従たる権利を放棄した場合、保証人は 債権者が弁済を受けた際にその権利が保証人に移転しそ から賠償を受け ことができた範囲において、債務を免れるとした。さらに、第二草案七一五条は、債権者が保存すべき権利・担保について、従たる権利という一般的表現をとらず、「列挙」方式をとるべきであるとし、優先権、質権及び他の保証人とした（
本稿四⑵①
） 。
　
このような議論を経て成立したドイツ民法七七六条一項は、 「債権者が債権と結合する優先権、 債権のために存す
る抵当権若しくは船舶抵当権、債 のために存する質権または共同 証人 対する権利 放棄する場合、保証人は、放棄されたその権利から七七四条によって賠償を受け ことができたであろう限度において責め 免れる。 」とし、債権者が保存すべき ・担保として 強制執行等の場合 おける優先 、抵当権・船舶抵当権・質 を列挙する。もっとも、近時においては、立法者が想定していなかった譲渡担 、担保の めの債権譲渡、所有権留保にも、同条一項の準用があると解される。また、担保のための土地債務、定期土地債務も同様である。しかし 「留置権」 、債権者の「相殺権」は、優先権で ないとされる。また、債権者による 権等の放棄によって、保証人が求償の可能性を失ったことが、免責の要件とされる（
本稿七④⒞
） 。このように、ドイツ民法においては、留置権・債権者
の相殺権は優先権ではないと 、内部的な求償権が影響を受けない場合 は同条一項の適用はないと る（
本
稿四⑶①ⅰ②ⅰ
） 。
　
また、ⅰオーストリア民法一三六〇条但書は、 「債権者は、保証人の不利益に物的担保を放棄する権限を有しな
い。 」と規定する。すなわち、物的担保の放棄によって、保証人の主 る債務者に対す 求償 侵害され、保証人に損害が生じる場合があるため、債権者は 「物的担保」の放棄につい 注意義 を負う。なお、同条但書 物的
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保の放棄と規定するが、所有権留保、優先権、 「留置権」等の放棄の場合に類推適用される。ⅱしかし、八九六条三文は、 「一共同債務者の免責は、求償債権について、他の共同債務者に不利益を生じない（
八九四条
） 。 」と規定し、
さらに、一三六三条三文は、 「一共同保証人の免責は、債権者に対して効力を生じるが、他の共同保証人に対しては効力を生じない（
八九六条
） 。 」と規定する。すなわち、 「共同保証人」の免責は、他の共同保証人の求償を妨げるこ
とはなく、それによって不利益が生じないため、注意義務違反ではないと解される（
本稿六⑵③④⒝
） 。このように、
オーストリア民法にお ては、内部的な求償関係が重要な考慮要素と解されており（
ドイツ民法における右解釈と類
似。
） 、保全対象の範囲と無関係ではない。ⅲその一方で、一三六四条二文は、 「債権者も、債権の取立てを怠ったこ
とによって保証人が損害を負う限りにおいて、保証人に対して責めを負う。 」と規定する。したがって、債権者は、主たる債務者からの債権回収 力を尽くし、保証人 求償権を保全するために すべ の措置」を講じなければならない（
本稿六⑵②⒜
） 。一三六四条二文は、債権者が保証人に対して負う「包括的（
一般的
） 」注意義務の根拠の一
つであると解されており、債権者と保証人との法的関係について法が規準と 原則の現れであると 。　
 一方、ⅰ旧スイス債務法五〇九条一項（
一九一一年法
）は、 「債権者は、保証人に対して、保証の引受の際に存在
した他の担保、 ま はその後に獲得されかつ専ら被保証債権のため 他の担保を保証人の不利益に減少させ 場合、またはその有する証拠資料を放棄する場合、責め 。 」 して た。すなわち 債権者が保存義務を負う担保の種類 個別に列挙されておらず、包括的に「他の担保」と規定され 。もっとも、 条一項における担保は、質権、留置権、所有権留保、手形、共同保証 連帯債務、優先権等、信託による所有権の移転等であると解さ ていた。次に、改正後のスイス債務法五〇三条一項（
一九四一年法
）は、 「債権者が、保証の引受の際に存在した、ま
たは主 る債務者によってその後に獲得されかつ個別に被保証債権のために定められ 物的担保またはその他 担保及び優先権を保証人の不利益に減少させる場合、保証人の責任は 損害がそ 減少額より少ないこと 証明され
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ない限り、その減少に応じて減額される。 」と規定する。すなわち、債権者が保存義務を負う担保は、物的担保またはその他の担保及び優先権とされる。具体的には、不動産・動産担保権、権利質、留置権等、共同保証、連帯債務、所有権留保、手形等、優先権であると解される。ⅱまた、旧スイス債務法五〇九条二項（
一九一一年法
）は、 「債権
者は、官吏 身元保証において、監督義務を負う債務者の監督を怠ったことにより 債務が発生した場合または監督を怠らなければ生じなかった範囲に及んだ場合、責めを負う。 」と規定した。すなわち、官吏その他の身元保証については、債権者 義務は債務者の監督にまで及ぶ。さらに、改正後のスイス債務法五〇三条二項

（
一九四一年法
）は、 「官吏その他の身元保証において、債権者は、監督義務を負う被用者の監督を怠ったことによ
り、または債権者にその他期待可能な注意を怠ったことにより、債務が発生した場合、または懈怠がなければ生じなかった範囲に及んだ場合、責めを負う。 」と規定する。債権者に期待可能な注意は、信義則・取引慣行・個別の事案における特別の事情 よっ 判断される。ⅲ改正スイス債務法（
一九四一年法
）においては、債権者の注意義務が
拡大・強化され、そ 義務内容の解釈に展開が見られる。すなわち 保証人に対する 権 「情報提供義務」 「担保の返還義務」 （
五〇三条三項・四項
） 、債権者の「受領義務」 （
五〇四条
） 、主たる債務者の遅滞金に関する債権者の
通知義務、情報提供義務、主たる債務者の破産等における「届出義務」 「権利の保全のために債権者に期待されうるその他全て 措置を講じる義務」 「通知義務」 （
五〇五条
）が課されている（
本稿五⑴②ⅰ⒜⑶①ⅱ②ⅱ
） 。このように、
スイス債務法においては、 「留置権」 「連帯債務」 「共同保証」も保存すべき対象と さら 身元保証においては、債務者の「監督」も債権者の 対象とされる。また、保証人が適切な対応措置を講じること できるように、債権者に権利の保全に必要 全ての措置」を講じ 義務も課さ てい　
以上のことから、沿革的及び比較法的に見て、質権及び抵当権は、債権者が保存すべき担保と解されていること
が窺える。 さらに、 近代法典 立法者が想定し いなかっ が、 その後の実務にお て重要 機能を有する不動産・
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動産担保及び優先権も債権者が保存すべき担保と解される方向に向かう。このように、抵当権・質権その他については保存対象であるとする傾向が共通して見られ、ドイツ民法も例外ではない。　
それでは次に、 「留置権」はどうか。フランス民法二〇三七条（
現行二三一四条
）によると、留置権も債権者が保
存すべき担保と解されてい 。また、スイス債務法五〇三条一項（
一九四一年法
）においても、留置権は債権者が保
存義務を負う に含ま ると解されており、オーストリア民法においては、留置権の放棄の場合に、一三六〇条但書が類推適用できる る なお ド ツ民法においては、留置権 七七六条における優先権ではないと解されている。　「保証」 「連帯債務」については、沿革的・比較法的にその解釈・位置付けに違いが窺える。まず、フランス古法において、共同保証人の一人に対する訴権は譲渡義務の対象となると る解釈が展開 、連帯債務につ ても、共同保証の場合と 様の論証がなされた。その後、フランス民法二〇三七条（
現行二三一四
条）においては、共同保
証は同条の適用の対象であると る解釈が定着する。さらに、 イ 債務法においては、共同保証だけでなく連帯債務も、五〇三条一項（
一九四一年法
）における保存対象であると解されている。これに対して、プロイセン一般ラ
ント法においては、共同保証人のうちの一保証人の免責によって、他の保証人の権利義務に変更 生じないとされ（第一部第一四節三九〇条、三三二条
） 、他の保証人は免責を主張することができないと解された。共同保証人間に連
帯関係がある場合、免責された保証人は連帯関係からは免責されずに義務を負い続け、他の保証人 は損害が生じないと解されたからである。また、ドイツ民法七七六条においても、債権者による担保 等の放棄によって 保証人が求償の可能性を失ったことが免責 要件 解される。共同保証人の一人を免責しても 共同保証人間の内部的な求償関係は影響を受けないと解されるようになってい 。求償の可能性が失われない場合には、 条の適用はない。さらに、オーストリア民 一人 債務が免除されても、一共同保証人の免責は他の
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共同保証人に対しては効力を生じないとされる（
一三六三条三文
） 。一共同保証人が受ける免責は、疑問のある場合
は、その共同保証人個人についてのみ効力を生ず と解されるからである。もっとも、その免責の趣旨・効力は、最終的にはその免責目的の解釈に委ねられる。すなわち、当該共同保証人に対する債権だけではなく全債権を放棄する意思表示か、一担 の放棄か、それとも、一共同保証人の完全な免責かが問題となりうる。以上のことから、求償制度の構造の問題と無関係ではないことが窺え　
一方、債権者は、担保・権利の保存を超えてさらにその他の措置を講ずる義務を負う場合があるかが問題となる。
オーストリア民法においては、債権者は、債権の取立てを怠ったことによって保証人が損害を負う限りにおいて、保証人に対して責めを負うとされる（
一三六四条二文
） 。したがって、債権者は、主たる債務者からの債権回収に力
を尽くし、保証人の求償権を保全するために、 「すべての措置」を講じなけ ばならない。債権者の包括的（
一般
的
）注意義務が問題となる場合があることが窺える。また、スイス債務法（
一九四一年法
）においては、債権者の注
意義務を拡大・強化する改正がなされ（
五〇三条二項・三項・四項、五〇四条、五〇五条等
） 、身元保証における債権
者には監督義務も課されており（
五〇三条二項
） 、さらに、主たる債務者が遅滞・破産等に陥っている場合には、保
証人が適切な対応措置を講じることができるように、権利の保全に必要な「全 の措置」を講じる義務が債権者に課されている（
五〇五条
） 。また、プロイセン一般ラント法においても、主たる債務者に対する「執行」について、
債権者に重過失がある場合、それによって生ずる損害 債権者が負担するとされた（
第一部第一四節三二八条
） 。後
期普通法におい は、債権者は 弁済を受けるために有する「 べての手段」を行使しなければ ら いとする主張が見られた。なお、フランス民法二〇三七条（
現行二三一四条
）においては、その適用の対象となる権利は、債権
の回収のために債権者に優位性を与える優先弁済権と解されている。した って 債権者が単 期限 猶予を与えた場合や、債務者への訴求を怠った場合は 同条 免責は認められない。 だし 期限の猶予等によって担保
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の喪失または優先弁済権の喪失を生ずる場合は、同条による免責が正当化される（
時効による権利の消滅、目的物の
価格下落等
） 。これに対して、ドイツ民法七七六条は債権者が担保を放棄した場合における保証人の免責規定を置い
たが、それは例外的性質を有する特別規定と位置付けられており、債権者は原則として義務を負うことはないとされる（
通説的見解
） 。したがって、担保物の価格下落等に対して特別な措置を講ずる義務はないとされる。
　　
⒡
　
共同保証人の救済
―
特別の救済制度（スイス債務法四九七条三項、五〇四条）の導入の意義
　
共同保証人の一人が他の保証人も責めを負うと信じて保証を引き受けたが、実際には他の保証人が存在しなかっ
た場合、共同保証人の「錯誤」が問題となることが多い。ところが、そのような場合に共同保証人が主張できるのは、 「動機の錯誤」にとどまることが多い。また、保証契約において 他 保証人も責めを負うこと 「条件」にまでなっていることは少ない。このような問題に対して、スイス債務法四九七条三項（
一九四一年法
）は、共同保証人
を救済する特別の制度を導入している。それでは、特別の救済制度（
同条三項
）が導入された意義はどこにあるか。
その適用要件の視点から分析す とどうか　
スイス債務法四九七条三項（
一九四一年法
）は、 「保証人が、同一の主たる債務につき他の保証人も責めを負うと
いう債権者に認識可能な前提において、保証を引き受けた場合、保証人は、この前提が生じないとき、保証人の一人が保証の引受後に債権者によって免責されるとき、または、その保証が無効と宣告されるとき 免責される。後者の場合、裁判官は、公平を要するときは、適切な範囲 一部免責のみを認定 ことができ 。 」と規定する。　
四九七条三項の適用のあるのは、ⅰ「共同保証」の場合である。すなわち、同条三項は、共同保証にのみ適用の
ある「特別規定」である。たとえば、保証契約締結の交渉段階において複数 保証人 名前が挙げられているような場合には、共同保証 ことが前提と っていると「推定」され ⅱ次に、同一の主た 債務につき他の保証人も責めを負うという前提で保証が引き受けられたことが、債権者に 認識可能」であれば足りる。⒜実務では、
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共同保証は一般化しており、 同一の主たる債務につき他の保証人も責めを負うという前提は、 通常は、 債権者にとって認識可能であると解される。この前提は明示的に表示されている必要はなく、黙示的なものでもよい。⒝この前提は、保証の引受の条件（
スイス債務法一五一条以下
）にまでなっていることを要しない。すなわち、四九七条三項
は、他の保証人が保証を引き受けるという債権者に認識可能な前提を保証引受の「条件と同様」に扱うことによって、保証人を特別に保護している。⒞他の保証人も債務を引き受けることが本質的な 錯誤」 （
二四条一項四号
）に
当たることの証明までは要しない。ⅲ らに、四九七条三項（
一九四一年法
）による保証人の免責は、⒜同一の主た
る債務につき他 保証人も責めを負う いう債権者に認識可能な前提が生じない場合だけでなく （
⒜は旧スイス債務
法四九七条三項（一九一一年法）で導入済み
） 、⒝保証人の一人が保証の引受後に債権者によって免責される場合、

⒞その保証が無効と宣告される場合についても認めら ており、そ 救済類型 「拡張」されている。ⅳしかも、免責を主張する保証人に「損害」が発生して るこ を要しな 。また、保証人は、債権者が共同保証人から一部弁済を受けている場合においても、共同 「無効」を主張することができる。ⅴ四九七条三項は「強行規定」と位置付けられ おり（
四九二条四項
） 、同条三項の適用の事前放棄は認められない（
本稿五⑶③
） 。このように、錯
誤構成や条件構成では対応することが困難なケース も対応する新たな制度が導入されている。特に、四九七条三項の適用要件・証明責任、及び判例・学説によるその解釈が注目される。　
次に、共同保証においては、保証人が自己の負担部分額のみを弁済する場合がある。それでは、債権者は、一部
弁済の場合でも「受領義務」 負うか。もし債権者がそ 弁済を拒絶 た場合、保証人にはどのような救済が認められるか。　
スイス債務法五〇四条一項（
一九四一年法
）は、 「主たる債務が弁済期にある場合、主たる債務者の破産によると
きでも、保証人は、いつでも、債権者が弁済を受領 を請求することができる。一つの ために複数の
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保証人が責めを負う場合、債権者は、一部弁済額が少なくとも弁済する保証人の負担部分であるとき、その受領義務を負う。 」と規定する。同条一項 保証人による弁済に関する債権者の「受領義務」について規定する。すなわち、債権者遅滞（
G
läubigerverzug ）については、九一条以下において一般規定が置かれているが、五〇四条一項は、
「保証債 」の弁済について、債権者の受領義務に関する「特別規定」を導入している。 「共同保証」の場合には、さらに、保証人による弁済が「一部弁済」であっても、その保証人の負担部分以上であるときは、債権者に受領義務を課している。また、五〇四条二項は、 「保証人は、債権者がその弁済を不当に拒絶す 場合、免責される。この場合、共同連帯保証人の責任は、その負担 分について減少する。 」と規定する。債権者によ 不当な受領拒絶は、債権者遅滞の一般規定である九一条においても要件とされ いるが、その効果は供託等にとどまる。これに対して、五〇四条二項は、保証人についてその効果が強化されており、保証人の「免責」にまで踏み込んでい免責は、 がそ 弁済を「不当 拒絶」する場合に生じるとし、債権者の「過失」 証明は要しな とされる（
本稿五⑶①ⅱ
） 。
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